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e AGG-Entschadigung fur behinderten Bewerber wegen
fehlender Meldung der offenen Stelle an die zustandige
Arbeitsagentur

Orientierungssatz zur Anmerkung

Sofern der ausschreibende private Arbeitgeber die zu besetzende Stelle nicht gemaf
8§ 164 Satz 2 SGB IX bzw. der offentliche Arbeitgeber nach § 165 Satz 1 SGB IX der
zustandigen Agentur fur Arbeit gemeldet hat, woftr die Verdéffentlichung des
Stellenangebots Uber die Jobbérse der Bundesagentur nicht ausreicht, folgt aus der
Unterlassung die Vermutung, dass er den Bewerber wegen der Schwerbehinderung
benachteiligt hat. Daraus folgt die Pflicht zur Zahlung einer angemessenen
Entschadigung, § 15 Abs. 2 AGG.

A. Problemstellung

Streitig ist ein diskriminierungsrechtlicher Entschadigungsanspruch wegen
Benachteiligung eines schwerbehinderten Stellenbewerbers durch fehlende Meldung
einer offenen Stelle gemal § 165 Satz 1 SGB IX an die zustandige Agentur fur
Arbeit.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der 1965 geborene schwerbehinderte Klager ist promovierter Diplom-Kaufmann und
arbeitete sowohl als Angestellter wie auch selbststandig seit 1998 u.a. in den
Bereichen Consulting, Coaching und Projektbetreuung bzw. Projektleitung, ab dem
Jahr 2007 uberwiegend in der Informationstechnik (IT). Er ist seit Mai 2019 bei der
Bundesagentur fur Arbeit (BA) arbeitsuchend gemeldet.

Das beklagte Unternehmen (Beklagte) zahlt mit Gber 4.000 Mitarbeitern und einem
Jahresumsatz in 2019 von etwa 449,7 Mio. Euro zu Deutschlands gro3eren IT-
Dienstleistungsanbietern.

Die Beklagte veroffentlichte im August 2019 eine Stellenausschreibung fir die
Position ,,(Senior) Agile Coach/Agilist (m/w/d)“. Sie hatte hinsichtlich der
ausgeschriebenen Stelle der BA keinen Vermittlungsauftrag erteilt, unterhalt auch
keinen Kooperationsvertrag mit dieser. Die Stellenanzeige Ubermittelte ihr privater
Dienstleister automatisch an die Online-Jobbdrse der BA, in der die Bezeichnung des
Stellenangebotes, Veroffentlichungsdatum, Arbeitgeber, Arbeitsort und Entfernung
zum Arbeitsort hinterlegt und mit einem Link versehen sind, der ein Aufruf der
Stellenanzeigen insgesamt ermdglicht. Der Klager bewarb sich daraufhin Mitte
August 2019 per E-Mail unter Hinweis auf seine Schwerbehinderung und mit
beigefligtem Lebenslauf, Arbeitszeugnissen sowie Qualifikationsnachweisen. Zwei
spatere Nachfragen des Klagers per E-Mail beantwortete die Beklagte auf Nachfrage
dahingehend, dass sein Qualifikationsprofil nicht hinreichend mit dem
Anforderungsprofil der zu besetzenden Position tUbereinstimme. Der Klager ist der
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Auffassung, er sei im Auswahlverfahren wegen seiner Schwerbehinderung
benachteiligt worden. Er verlangte zur Vermeidung eines gerichtlichen Verfahrens
zwei Monatsgehalter (10.000 Euro) als Entschadigung, woraufhin ihm die Beklagte
Anfang Januar 2020 ohne Anerkennung einer Rechtspflicht eine Entschadigung von
2.500 Euro anbot.

Das Arbeitsgericht hat die Entschadigungsklage als unbegrindet abgewiesen. U.a.
fuhrte das Arbeitsgericht aus, die BA habe von der Stellenanzeige durch Einstellen in
die Online-Jobboérse Kenntnis erlangt, auch wenn kein betreuter Vermittlungsauftrag
erteilt worden sei. Zudem habe die Beklagte hinreichend dargetan, dass der Klager
im Hinblick auf die Anwendung agiler Methoden nicht dem Anforderungsprofil
genuge. Dagegen hat der Klager rechtzeitig Berufung beim Landesarbeitsgericht
eingelegt und zur Begrindung u.a. ausgefihrt, die Beklagte habe durch das
Unterlassen eines Vermittlungsauftrags ihre Konsultations- und Mitteilungspflicht
verletzt, wodurch eine Benachteiligung wegen der (Schwer-)Behinderung indiziert
sei. Ein benachteiligungsfreies Auswahlverfahren fehle. Bei der Hohe der
Entschadigung gelte, dass sich die privatwirtschaftlich tatige Beklagte, die weniger
als 5% Personen mit Schwerbehinderung beschaftige, durch die Nichtbeschaftigung
von behinderten Personen einen erheblichen Wettbewerbs- und Kostenvorteil
verschaffe. Die Beklagte ist dem u.a. mit Bezug auf das angefochtene Urteil des
Arbeitsgerichts entgegengetreten. Zudem sei das Fehlen eines Vermittlungsauftrags
allenfalls ein schwaches Indiz fur eine Benachteiligung. Ein sachlicher
Zusammenhang mit der Beschaftigungsquote behinderter Personen bestehe nicht.
Die Einschaltung der BA sei in der IT-Branche de facto nicht erfolgversprechend.
Auch habe sich der unterlassene Vermittlungsauftrag nicht ausgewirkt, da sich der
Klager ja im August 2019 beworben habe, dann jedoch wegen fehlender Eignung
nicht eingestellt worden sei.

Das LArbG Kadln hat der Berufung stattgegeben, das Urteil des Arbeitsgerichts
abgeéandert und die Beklagte verpflichtet, an den Klager gemaf 8§ 15 Abs. 2 Satz 1
AGG wegen eines immateriellen Schadens eine Entschadigung i.H.v. 7.500 Euro zu
zahlen.

Der Klager habe durch seine Nichtberlcksichtigung im Einstellungsverfahren eine
unmittelbare Benachteiligung i.S.v. 8 3 Abs. 1 AGG erfahren. Bei Zugrundelegung
der Ublichen Anforderungen an den Entschadigungsanspruch seien hier die
Voraussetzungen gemaf 8 15 Abs. 2 i.V.m. den 88 7 und 3 AGG erflllt. Das gelte
auch fur das Benachteiligungsverbot in § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX betreffend
schwerbehinderte Beschaftigte. Aus § 22 AGG folge fir Diskriminierungen die
erleichterte Darlegungslast, eine Absenkung des Beweismaf3es und Umkehr der
Beweislast. Ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen Vorschriften, die Verfahrens-
und/oder Forderpflichten zugunsten schwerbehinderter Menschen enthalten,
begrinde regelmafiig die Vermutung einer Benachteiligung wegen der (Schwer-)
Behinderung.

Die Beklagte habe hier fahrlassig ihre aus 8 164 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 SGB IX
folgenden Pruf- und Mitteilungspflichten missachtet. Diese Pflichtverletzungen seien
grundsétzlich geeignet, den Anschein zu erwecken, an der Beschaftigung
schwerbehinderter Menschen nicht interessiert zu sein (BAG, Urt. v. 29.04.2021 - 8
AZR 279/20). Konkret habe danach die Beklagte hier weder gesondert gepruft, ob
die ausgeschriebene Stelle mit einer schwerbehinderten Person besetzt werden
kénne, noch habe sie frihzeitig in geeigneter Art und Weise Verbindung mit der BA
aufgenommen und den freien Arbeitsplatz gemeldet (§ 164 Abs. 1 Satz 1, Satz 2
SGB IX).

Auch die blof3e Weiterleitung einer Stellenausschreibung an die Online-Jobbdrse der
BA, ohne gesonderten Vermittlungsauftrag, sei unzureichend, da sie nicht
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gewahrleiste, dass die zustandige Vermittlungsperson der BA in geeigneter Art und
Weise Kenntnis von dem freien Arbeitsplatz erlange und nicht zu sachgerechten
Vermittlungsvorschlagen in die Lage versetzt werde (LArbG Berlin-Brandenburg,
Beschl. v. 21.08.2014 - 10 TaBV 671/14; Brose in: BeckOK-Sozialrecht, 60. Edition,
Stand: 01.03.2021, § 164 SGB IX Rn. 9; Fabricius in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB
IX, 3. Aufl., § 164 SGB IX Rn. 19; Kohte in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann,
Kommentar zum Sozialrecht, 6. Aufl. 2019, 88 164, 165 SGB IX Rn. 5 jew. m.w.N.).
Die Beklagte habe weder ihre Prif- noch ihre Mitteilungspflicht ordnungsgemar
erfullt. Die so begriindete Vermutung einer Benachteiligung des Klagers wegen der
(Schwer-)Behinderung sei von der Beklagten nicht hinreichend widerlegt worden.
Jedenfalls sei nicht anzunehmen, dass die zu vermutende Benachteiligung im
Bewerbungsverfahren ausschlie3lich auf anderen Grinden als der (Schwer-)
Behinderung beruht haben mag.

Der HOhe nach stehe dem Klager gemaf 8 15 Abs. 2 Satz 1 AGG gegenuber der
Beklagten eine angemessene Entschadigung i.H.v. 7.500 Euro, also anderthalb
Bruttomonatsverdienste, zum Ausgleich des durch die unzulassige Diskriminierung
wegen (Schwer-)Behinderung entstandenen immateriellen Schadens zu. Auch wenn
sich die Beklagte nicht ganzlich der Einstellung behinderter Menschen versperre,
hatte sie sich vor der Einschaltung eines externen Dienstleiters selbst vergewissern
mussen, ob die gesetzlich vorgeschriebenen Mitteilungspflichten an die BA gewahrt
wurden. Etwaige Negativerfahrungen der Beklagten in der Kooperation mit der BA
exkulpierten die Beklagte nicht von gesetzlich allgemein bestehenden Pflichten. Bei
Betrachtung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und der Markstellung der
Beklagten sei eine empfindliche Sanktion geboten, um sie in Zukunft zur
Gewabhrleistung der Teilhabe schwerbehinderter und ihnen gleichgestellter
Menschen am Arbeitsleben anzuhalten.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung des LArbG Kéln ist iberzeugend begriindet und ihr ist zustimmen.
Sie halt sich auf der Linie, die in Rechtsprechung und Literatur mittlerweile
weitgehend Ubereinstimmend fur die Frage der Fordermdglichkeiten
(schwer)behinderter Arbeitsuchender unter Einschaltung der Agenturen fir Arbeit
zwecks Arbeitsvermittlung nach § 164 SGB IX zutreffend vertreten wird. So hat auch
der Achte Senat des BAG noch Ende 2021 — zeitlich nach der Entscheidung des
LArbG Koln — eine Entschadigung nach 8 15 Abs. 2 AGG zugesprochen und zur
Vermutung i.S.d. 8§ 22 AGG klargestellt, es genuge fiir die Benachteiligung wegen
der Schwerbehinderung, dass der beklagte Landkreis es entgegen 8§ 165 Satz 1 SGB
IX unterlassen habe, den ausgeschriebenen, mit schwerbehinderten Menschen
besetzbaren Arbeitsplatz der zustandigen Agentur fur Arbeit zu melden (BAG, Urt. v.
25.11.2021 - 8 AZR 313/20). Die Veroffentlichung des Stellenangebots Uber die
Jobborse der Bundesagentur fur Arbeit stelle (noch) keine Meldung i.S.v. § 165 Satz
1 SGB IX dar. Der Umstand der unterlassenen Meldung wiederum begrtinde die
Vermutung, dass der Klager im Auswahlverfahren zur Stellenbesetzung wegen
seiner Schwerbehinderung nicht bericksichtigt und damit benachteiligt worden sei.
Das BAG hat konkret entschieden, dass eine Kommunalkérperschatft bereits dadurch
gegen 8 165 Satz 1 SGB IX verstof3t, dass sie die zu besetzende Stelle nicht der
zustandigen Agentur flr Arbeit wie vorgeschrieben meldet. Auch diese Unterlassung
begrinde die Vermutung, dass der (6ffentliche) Arbeitgeber den dort klagenden
Bewerber wegen seiner Schwerbehinderung benachteiligt habe. Auch wenn die
Kommune eine freie Stelle nicht intern besetzen kdnne, misse sie das der
Arbeitsagentur melden — eine Verdoffentlichung tber die Jobbdrse der BA reiche nicht
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aus (so explizit BAG, Urt. v. 25.11.2021 - 8 AZR 313/20 = NZA 2021, 631). Sonst
gelte die Vermutung, dass ein erfolgloser Bewerber mit einer Behinderung wegen
dieser benachteiligt wurde. Dann habe er einen Anspruch auf Entschadigung nach
dem AGG.

Das entspricht auch dem mal3geblichen Schrifttum. Danach soll die Meldepflicht
gewahrleisten, dass der Arbeitgeber von der BA Kenntnis liber geeignete
schwerbehinderte Bewerber fur die freie Stelle vermittelt erhalt. Damit soll méglichst
vielen geeigneten schwerbehinderten Menschen die Mdaglichkeit gegeben werden,
Arbeit zu finden. Es handelt sich um gesetzlich vorgesehene Instrumente zur
Forderung der Teilhabe schwerbehinderter und ihnen gleichgestellter Menschen am
Arbeitsleben (vgl. zum inhaltsgleichen § 81 Abs. 1 Satz 2 SGB IX a.F.: BAG, Urt. v.
12.09.2006 - 9 AZR 807/05). Es bedarf der Angaben der Daten, die fur einen
qualifizierten Vermittlungsvorschlag seitens der BA erforderlich sind, wie etwa die
Mitteilung der konkreten Stellenbeschreibung oder des Anforderungsprofils (vgl. zu
alledem Duwell in: LPK-SGB 1X, 6. Aufl. 2021, § 164 Rn. 140, 141 m.w.N.).
Unterlasst der Arbeitgeber die Meldung mit Vermittlungsauftrag, so ist das eben auch
ein Indiz i.S.v. 8 22 AGG dafir, dass er Vorbehalte gegen die Beschéftigung
behinderter Menschen hegt. Dies fuhrt zur Annahme einer
Benachteiligungsvermutung (vgl. ergédnzend Schéfer, jurisPR-SozR 1/2022 Anm. 6
zu BAG, Urt. v. 01.07.2021 - 8 AZR 297/20). Die Pflicht zur Verbindungsaufnahme
bei der Arbeitsagentur entféllt schlie3lich zu Recht auch dann

nicht, wenn sich schwerbehinderte Menschen bereits aus Eigeninitiative beworben
haben. § 164 Abs. 1 Satz 1 SGB IX verdeutlicht dies, indem ,insbesondere”
diejenigen als Zielgruppe definiert werden, die als arbeitslos und arbeitsuchend
gemeldet sind. Diesen schuldet die BA u.a. gemal § 187 Abs. 5 Nr. 1 SGB IX einen
sorgfaltig ausgearbeiteten Vermittlungsvorschlag.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Der Vermittlungsvorschlag soll dann in der Praxis mit einem Férderungsangebot
nach § 187 Abs. 5 Nr. 2 SGB IX unter Hinweis auf Férdermittel kombiniert werden
und soweit erforderlich auch Hilfen der Rehabilitationstrager und der
Integrationsamter aufzeigen. Besondere Bedeutung fiur die Einstellungsentscheidung
der Arbeitgeber hat die Beratung Uber Eingliederungszuschisse i.S.d. 88 88-92 und
131 SGB lll zum Ausgleich einer behinderungsbedingten Minderleistung.

Die Anforderungen an die Erfullung der Mitteilungspflicht sind nicht mit der
Weiterleitung der Stellenausschreibung an die Jobbérse erfillt gewesen. Denn allein
dadurch, so das LArbG Koéln zu Recht, ist keine qualifizierte Weiterbetreuung des
Arbeitsplatzangebotes zugunsten behinderter Bewerber gewébhrleistet. Vielmehr sieht
das Landesarbeitsgericht die Kausalitdtsvermutung nach § 22 AGG als begriindet
an, soweit der Arbeitgeber damit nicht alles Erforderliche und Zumutbare
unternommen hat, um Bewerbungen auch behinderter Stellensuchenden zu

ermdglichen.
|
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